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A família é consagrada pela Constituição Federal de 1998 a base da 
sociedade, merecedora de especial atenção do Estado, conforme artigo 226. É 
de se salientar ainda que essa exaltação não se dá por meio do casamento, 
isto é, pelo vínculo do matrimônio, mas sim utilizando-se de uma visão mais 
pluralista, abriga os mais diversos arranjos familiares vinculados pelo afeto. 
Dentre eles destacam-se a família natural, monoparental, poliafetiva, 
anaparental e homoafetiva. 
Ademais, à família é assegurada a assistência na pessoa de cada um 
que a integra, segundo parágrafo oitavo do artigo supracitado. Embora o 
Estado tenha estabelecido tal auxílio, eximiu-se delegando primeiramente à 
família o dever de garantir à criança, ao adolescente e ao jovem todos os 
direitos que lhes são afirmados, como exposto pelo artigo 220 da Carta Magna. 
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo traçar apontamentos acerca da 
nova lei de Guarda Compartilhada e a aplicabilidade de seu caráter obrigatório 
em caso de processo litigioso. Para tanto, é necessário introduzir o tema, 
trazendo a baila o conceito de família e os direitos fundamentais que são 
assegurados pela Constituição Federal à criança e ao adolescente. Em 
momento posterior, pretende-se analisar as diversas modalidades de guarda, a 
sua evolução no tempo e, por fim, ponderar o que realmente mudou com a Lei 
13.058/2014, principalmente no que tange ao melhor interesse do menor em 
aplicar esta guarda, em processo litigioso. Após as análises realizadas 
concluiu-se que a obrigatoriedade de aplicar a guarda compartilhada em caso 
de processo litigioso estabelecida pela nova lei tem grande probabilidade de 
tornar-se letra morta, vez que não atende o melhor interesse do menor, na 
maior parte dos casos. O método utilizado foi o indutivo.  
 





Diante desse contexto de proteção ao menor, a guarda dos filhos toma 
grande proporção, principalmente quando da dissolução do vínculo de afeto 
entre os genitores. Desta forma, recai sobre o Poder Judiciário a difícil decisão 
de estabelecer qual a melhor modalidade de guarda que se adeque ao caso 
concreto, que deve ser sempre norteada pelo melhor interesse da criança e 
não pelo interesse dos litigantes. 
Neste diapasão, o presente artigo pretende elucidar o tema, levando 
em consideração os diversos tipos de guarda, a sua evolução no tempo e as 
inovações trazidas pela nova lei da Guarda Compartilhada, principalmente no 
que tange a sua compulsoriedade mesmo em processo litigioso. Em todas as 
etapas, far-se-á uma análise dos entendimentos jurisprudenciais ou pesquisas 
internacionais sobre o assunto. O método utilizado foi o indutivo. 
 
1 As diversas modalidades de guarda 
 
Em regra, a guarda dos filhos e consequentemente o poder familiar é 
de ambos os genitores, somente podendo ser individualizada em caso de 
dissolução do vínculo entre os mesmos. Neste caso, pode-se optar, diante do 
caso concreto, entre as guardas que serão explanadas abaixo. 
 
1.1 A Guarda Unilateral 
A guarda na modalidade unilateral é atribuída a somente um dos 
genitores, estabelecendo direito de visitas para o outro genitor. Esta 
modalidade, antes da Lei 13.058/14, poderia ser acordada pelos pais ou 
imposta por decisão judicial.  
Apesar de o encargo físico ser de um dos genitores, o artigo 1.583, 
parágrafo terceiro do Código Civil estabelece que o pai ou a mãe que não 
detenha a guarda deve supervisionar os interesses do filho, a fim de uma 
aproximação entre o genitor, que somente visita, com o menor. 
Ainda, neste caso, para estabelecer o genitor guardião, deve ser 
observado quem apresente melhores condições, isto é, mais aptidão para 
garantir o afeto, a segurança e a educação do filho, com fulcro no artigo 
1.583, parágrafo segundo, do Código Civil. É de se ressaltar que “melhor 
condição” não tem cunho financeiro, até porque o outro genitor fica responsável 
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pelo pagamento de pensão alimentícia para o filho, apesar de, em regra, o 
dispêndio monetário ser de ambos, equitativamente. 
Além disso, excepcionalmente, a guarda unilateral pode ser atribuída a 
terceiro, como em caso de “pais viciados em drogas, sem ocupação regular, 
com prática de violência contras os filhos”3, conforme redação no art. 1584, 
parágrafo quinto, do Código Civil. 
Apesar disso, estudos comprovam que a alternância constante de 
residências é prejudicial para o menor, principalmente no que tange a formação 
de sua personalidade, o que vem sendo aplicado pelos Tribunais brasileiros: 
AGRAVO DE INSTRUMENTO - FILHO MENOR (5 ANOS DE IDADE) 
- REGULAMENTAÇÃO DE VISITA - GUARDA ALTERNADA 
INDEFERIDAINTERESSE DO MENOR DEVE SOBREPOR-SE AO 
DOS PAIS - AGRAVO DESPROVIDO. Nos casos que envolvem 
guarda de filho e direito de visita, é imperioso ater-se sempre ao 
interesse do menor. A guarda alternada, permanecendo o filho 
uma semana com cada um dos pais não é aconselhável pois as 
repetidas quebras na continuidade das relações e ambiência 
afetiva, o elevado número de separações e reaproximações 
provocam no menor instabilidade emocional e psíquica, 
prejudicando seu normal desenvolvimento, por vezes 
retrocessos irrecuperáveis, a não recomendar o modelo 
alternado, uma caricata divisão pela metade em que os pais são 
obrigados por lei a dividir pela metade o tempo passado com os 
filhos (RJ 268/28).4 
 
Nesse sentido, a jurisprudência pátria veio consolidando por meio do 
tempo a impossibilidade de aplicação deste modelo de guarda, tendo em vista 
as consequências absorvidas pela criança diante da constante mudança de 
domicílio, preferindo, portanto a guarda unilateral, podendo o outro cônjuge 
visitar o menor conforme estabelecido na sentença judicial ou no acordo, ou 
diante da nova lei, a guarda compartilhada. 
 
1.2 Aninhamento ou Nidação 
 
Nesta modalidade, o filho permanece em uma residência fixa, 
competindo aos pais se revezarem nos cuidados do mesmo. O objetivo é que 
os hábitos e rotinas da criança ou adolescente não sejam modificados. 
                                                          
3 LÔBO, Paulo. Direito Civil: famílias. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 173. 
4 BRASIL. Tribunal de Justiça de Santa Catarina. Agravo de Instrumento 00.000236-4, 




É pouco utilizada devido à dificuldade de sua implementação, pois 
cada um dos pais deve ter uma residência própria, além daquela em que 
revezariam. Ademais, o menor não consegue criar laços afetivos permanentes, 
nesta modalidade. 
 
1.3 A Guarda Compartilhada 
 
Nas palavras de Maria Berenice Dias“é o modo de garantir, de forma 
efetiva a corresponsabilidade parental, a permanência da vinculação mais 
estrita e a ampla participação destes [pais] na formação e educação do filho, a 
que a simples visitação não dá espaço”.5 
Nesta modalidade, os pais se fazem mais presentes na vida dos filhos, 
estabelecendo uma continuidade entre a relação paterno/materno filial. Embora 
os pais vivam separados, exercem conjuntamente a autoridade parental 
como faziam antes da dissolução do vínculo, isto é, a guarda é comum. 
É importante lembrar que esse modelo retira a ideia de posse do filho 
por um dos pais, diminuindo as chances de alienação parental, conforme 
pesquisa realizada no Canadá6. 
Inter-parental conflict decreases over time in shared custody 
arrangements, and increases in sole custody arrangements. Inter-
parental cooperation increases over time in shared custody 
arrangements, and decreases in sole custody arrangements. One of 
the key findings of the Bausermanmetaanalysis was the unexpected 
pattern of decreasing parental conflict in joint custody families and the 
increase of conflict over time in sole custody families. The less a 
parent feels threatened by the loss of her or his child and the parental 
role, the less the likelihood of subsequent violence. 
 
Portanto, na guarda compartilhada o tempo de convívio dos filhos com 
os pais é equilibrado, apesar de o juiz fixar a residência daqueles em lugar 
mais conveniente.Até porque se houvesse a possibilidade de transição de 
residências seria guarda alternada e não compartilhada. 
                                                          
5 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das famílias. 9.ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2013, p.454 
6KRUK, Edward. Child Custody, acess and parental responsibility: the search for just for a 
just and equitable standard. Disponível em: < 
http://www.fira.ca/cms/documents/181/April7_Kruk.pdf>. Acesso em: 19 jun. 15. 
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Assim, o genitor que não convive diariamente, pode buscar o filho na 
escola, por exemplo, ou buscá-lo para jantar, acompanhar nas tarefas 
extracurriculares, etc.Além disso, os pais participam de todas as decisões 
relevantes da formação, criação e educação dosmenores. 
 
1.4 A Guarda Alternada  
 
 Na guarda alternada há o exercício exclusivo e alternado da guarda, 
isto é, no período em que o filho permanecer com um dos genitores, este 
detém a guarda daquele, invertendo para o outro genitor findo o tempo 
estabelecido na decisão judicial, que pode ser semanal, mensal ou até anual, 
v.g. 
[...] tal situação é enquadrada como guarda alternada [...] os filhos 
passam determinados períodos do mês com o pai e outros com a 
mãe, o que, em caso de grande distância entre as residências, fará 
com que os infantes tenham que enfrentar frequentes e longos 
deslocamentos, o que poderá vir a prejudicá-los em suas atividades 
escolares e amizades.7 
 
Difere da guarda compartilhada, pois nesta a guarda é de ambos os 
pais e não se modifica com quem mantém a convivência diária. Já na guarda 
alternada, o poder familiar é do genitor que tem a guarda do filho no momento, 
ou seja, se o filho está com o pai, este detém a guarda. 
 
2 Perspectiva histórica acerca da possibilidade de fixação do tipo de 
guarda em discussão 
 
A nova lei da Guarda Compartilhada, Lei n. 13.058 de 22 de dezembro 
de 2014, em alguns momentos, foi apresentadacomo a criadora desta 
modalidade de guarda, equivocadamente. Ocorre que desde o Código Civil de 
2002 é possível escolher tal espécie de guarda, como poderemos ver a seguir. 
 
2.1 O Código Civil de 2002 
 
                                                          
7 MESSIAS NETO, Francisco. Aspectos pontuais da guarda compartilhada. Revista da 




Antes mesmo de existir qualquer lei especial acerca da Guarda 
Compartilhada, uma leitura atenta da Constituição Federal, junto ao Código 
Civil de 2002 e o Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA), pode-se 
perceber que havia suporte para adotar esta modalidade de guarda. 
Isso porque a CRFB/88 afirma em seu artigo 226, parágrafo quinto, que 
em relação à sociedade conjugal, os direitos e deveres são exercidos de 
forma igualitária pelo homem e pela mulher. E ainda, o artigo 229 da mesma 
lei impõe aos pais o dever de assistir, criar e educar os filhos menores. 
Da mesma forma o ECA, Lei n. 8069/90, estabelece em seu artigo 4° 
que é dever da família, além da comunidade, da sociedade e do Poder Público, 
garantir a criança e ao adolescente, com absoluta prioridade os “direitos 
referentes à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao esporte, ao lazer, à 
profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade, e à 
convivência familiar e comunitária”. Este artigo veio para efetivar o anterior 
artigo 227 da Constituição Federal, que assegurava a criança e ao adolescente 
a prioridade absoluta dos direitos fundamentais, inclusive a convivência 
familiar.8 
Isso porque a referida guarda propõe, como dito, que as decisões 
relevantes para a vida do filho sejam tomadas pelos genitores, com 
isso,pretende-se a “continuidade da convivência familiar, que é um direito 
fundamental da criança e, por seu turno, um dever fundamental dos pais”.9 
Desta forma, cuidar do “melhor interesse do menor, portanto, é garantir que ele 
conviva o máximo possível com ambos os genitores”.10 
Além disso, o Código Civil de 2002 inovou ao estabelecer o (antigo) 
pátrio poder, que atualmente é conhecido como Poder Familiar, colocando os 
filhos em estado de sujeição enquanto menores. 
Mesmo antes de inserido de forma expressa na legislação, o modelo 
compartilhado não era proibido [...]. Dentre os deveres e direitos 
relacionados ao exercício do poder familiar, são atribuídos a ambos 
os pais o de dirigir a criação e a educação dos filhos e o de tê-los em 
                                                          
8 PEREIRA, Clóvis Brasil. A guarda compartilhada entre o desejável e o possível. Prolegis. 
Fev. 2015. Disponível em <http://www.prolegis.com.br/a-guarda-compartilhada-entre-o-
desejavel-e-o-possivel/>. Acesso em: 09 jun. 2015 
9 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Princípios Fundamentais Norteadores do Direito de 
Família. Belo Horizonte: Del Reu, 2006. 




sua companhia e guarda (CC 1.634). A separação dos pais, o 
divórcio e a dissolução da união estável não alteram as relações 
entre pais e filhos (CC 1.632). 
 
Além da hermenêutica realizada nas leis supracitadas a jurisprudência 
já vinha aplicando a guarda compartilhada, inclusive, alertando no sentido de 
que a mesma não pode ter cunho monetário. Isso porque alguns genitores 
acabaram procurando o Poder Judiciário a fim de modificar a guarda para 
compartilhada, a fim de que se extinga ou reduza o dever de alimentar, o que 
não pode ocorrer, até porque a convivência diária continua sendo com somente 
um dos genitores, tendo o outro mais liberdade para participar das atividades 
diárias do filho, somente. 
GUARDA COMPARTILHADA. FIXAÇÃO DE ALIMENTOS. 
POSSIBILIDADE.  A GUARDA COMPARTILHADA NÃO IMPEDE A 
FIXAÇÃO DE ALIMENTOS, ATÉ PORQUE NEM SEMPRE OS 
GENITORES GOZAM DAS MESMAS CONDIÇÕES ECONÔMICAS. 
ADEMAIS, NÃO MAIS RESIDINDO A FILHA COM O GENITOR, 
CABÍVEL QUE ESTE PASSE A ALCANÇAR-LHE ALIMENTOS, 
ATÉ PORQUE AS DESPESAS DA MENINA ERAM ARCADAS 
INTEGRALMENTE PELO ALIMENTANTE. AGRAVOS 
DESPROVIDOS.11 
 
Portanto, pode-se perceber que é inverídica a ideia da inovação desta 
modalidade de guarda pela Lei n. 13.058 de 22 de dezembro de 2014. Na 
realidade, desde o Código Civil de 2002 existe a possibilidade de sua 
implementação, ademais, como poderemos ver a seguir, já havia a Lei 11.698 
de 13 de junho de 2008, a qual regulamentava tal modalidade de guarda. 
 
2.2 A Guarda Compartilhada Legal de 2008 
 
A Lei 11.698/08 modificou os artigos 1583 e 1584 do Código Civil 
estabelecendo, principalmente, a Guarda Compartilhada como regra a ser 
seguida em caso de dissolução do vínculo entre os genitores. 
Assim, após a modificação, o artigo 1583, parágrafo primeiro, do 
Código Civil definiu a guarda compartilhada como a “responsabilização 
conjunta e o exercício de direitos e deveres do pai e da mãe que não vivam sob 
o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.  
                                                          
11 BRASIL. Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n° 
70016420051. Relatora Desembargadora Maria Berenice Dias. 04 out 2006. 
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O conceito legal possui uma falha que merece ser apontada, ainda 
que de passagem: ele restringe o exercício da guarda compartilhada 
aos pais, vedando a utilização deste instituto por outras pessoas que 
eventualmente venham a cuidar dos menores, vedação esta que se 
distancia do conceito moderno de família, onde os vínculos de 
parentesco são muito menos jurídicos, muito mais afetivos [...]. 12 
 
O artigo 1.584, parágrafo segundo, do Código Civil inovou ao afirmar 
que mesmo não existindo acordo entre os genitores, aplicar-se-á a guarda 
compartilhada sempre que possível. Desta forma, a antiga regra da guarda 
unilateral devida ao genitor que apresentar melhores condições foi afastada. 
Ou seja, caso os pais não entrassem em um consenso quanto a 
guarda do menor, prevaleceriasempre que possível a regra da guarda 
compartilhada. Inovou ainda a Lei11.698/08 ao possibilitar que o Magistrado se 
baseie na orientação de um técnico-profissional ou equipe interdisciplinar ao 
estabelecer as atribuições de cada genitor e os períodos de convivência, 
conforme nova redação dada por esta lei ao artigo 1.584, parágrafo terceiro, do 
Código Civil. 
Além disso, o parágrafo quarto do artigo supracitado é utilizado como 
penalidade para que altere sem autorização ou descumpra de forma imotivada 
a cláusula de guarda, seja unilateral ou compartilhada, reduzindo as 
“prerrogativas atribuídas ao seu detentor, inclusive quanto ao número de horas 
de convivência com o filho”. 
De modo que, havendo descumprimento imotivado de cláusula de 
guarda, unilateral ou compartilhada, poderá o juiz aplicar, além da 
sanção indicada no parágrafo 40 do art. 1.584 do Código Civil [que 
corresponde a redução de prerrogativas atribuídas ao seu detentor], 
outras modalidades que tenham como objetivo dar efetividade às 
decisões judiciais, que é questão de ordem pública, sempre 
salvaguardando os melhores interesses da criança [...]. Neste 
contexto, o juiz poderá determinar, como forma de sanção, a busca e 
apreensão, inversão de guarda, suspensão e destituição do 
poder familiar e multa cominatória.13 
 
Convém anotar que essas medidas devem ser pensadas no sentido 
de que prevaleça o melhor interesse do menor e não somente com fito de 
penalizar o genitor. Até porque é de extrema importância o convívio com 
                                                          
12ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A guarda compartilhada e a Lei n. 11.698/08. De jure: 
revista jurídica do Ministério Público do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte, n.13,dez 
2009. 
13 MESSIAS NETO, Francisco.Aspectos pontuais da guarda compartilhada. p.12. 
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ambos os genitores, portanto, cabe ao Magistrado decidir no caso concreto 
medidas que não prejudiquem o desenvolvimento do menor.   
Sendo assim, novamente pode-se perceber que a guarda 
compartilhada existia muito antes da nova lei, inclusive foi considerada pelo 
legislador como regra a ser seguida, salvo se restringir o melhor interesse da 
criança.             
 
3As mudanças trazidas pela nova Lei de Guarda Compartilhada 
 
Na realidade a nova Lei de Guarda Compartilhada trouxe esta 
modalidade de forma compulsória, tendo em vista que a redação dada ao 
artigo 1.584, retirou a expressão “sempre que possível” e transformou a frase 
em “será aplicada a guarda compartilhada”, in verbis: 
§ 2º Quando não houver acordo entre a mãe e o pai quanto à guarda do filho, 
encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, será 
aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao 
magistrado que não deseja a guarda do menor”. 
 Isso porque de acordo com as pesquisas do Instituto Brasileiro de 
Geografia Estatística (IBGE) de 2000 até 2010 o número divórcios aumentou 
em média de 20%. Já no ano de 2011, segundo as Estatísticas do Registro 
Civil, o Brasil apresentou o maior número de dissoluções de uniões conjugais 
desde 1984. 14 
Diante deste cenário, em 2012, foi realizado um censo pelo IBGE e 
este apontou que em 87,1% dos divórcios a guarda dos filhos é estabelecida 
para a mulher e em somente 6% dos casos a guarda compartilhada foi fixada.15 
No ano de 2013 não houve aumento significativo, pois dados do IBGE 
                                                          
14 IBGE. Diretoria de Pesquisas , Coordenação de População e Indicadores Sociais, 
Estatísticas do Registro Civil de 2010. Divórcios concedidos em 1ª instância sem recursos, 
a casais com filhos menores de idade e número de filhos menores de idade, por 
responsável pela guarda dos filhos, segundo o lugar da ação do processo – 2010. v.32. 
Rio de Janeiro. Disponível em 
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/registrocivil/2010/tabelas_pdf/tabela6_7.pdf
>. Acesso em 09 jun. 2015. 
15SOCIEDADE.  Jornal do Senado. Brasília, 01 dez. 2014. Disponível em 
<http://www12.senado.gov.br/jornal/edicoes/2014/12/01/especialistas-divergem-sobre-guarda-
compartilhada>. Acesso em 09 jun. 2015. 
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demonstraram que somente 7,73% dos casos utilizam-se da guarda 
compartilhada.16 
Tal percentual demonstra que no Brasil ainda se tem muito receio de 
aplicar a guarda compartilhada. Além disso, é um trabalho árduo para o 
Magistrado, no caso concreto, diante dos princípios constitucionais, decidir que 
a aplicação desta modalidade seja a melhor solução, até porque com a grande 
parte das rupturas de vínculos afetivos são conflituosas. Esta situação, como já 
demonstrada, reflete nos entendimentos jurisprudenciais consolidados ao longo 
do tempo. 
APELAÇÃO CÍVEL. FAMÍLIA. GUARDA COMPARTILHADA. 
RELAÇÃO CONFLITOSA ENTRE OS GENITORES. 
IMPOSSIBILIDADE. RISCO DE OFENSA AO PRINCÍPIO QUE 
TUTELA O MELHOR INTERESSE DA CRIANÇA. 
IMPROCEDÊNCIA. 1 - A guarda compartilhada não pode ser 
exercida quando os genitores possuem uma relação conflito, sob 
o risco de se comprometer o bem-estar do menor e perpetuar o 
litígio parental. 2 - Na definição da guarda de filhos menores é 
preciso atender, antes de tudo, aos seus interesses, retratados 
pelos elementos informativos constantes dos autos.APELO 
CONHECIDO E DESPROVIDO 17 
 
E é principalmente o caráter compulsório da nova lei que trouxe 
diversas manifestações contrárias a sua aplicação. Isso porque juristas como 
José Fernando Simão, Nelson Rosenvald e Rolf Madaleno, conforme citação 
abaixo, acreditam que na maioria dos casos litigiososnão é possível que a 
guarda compartilhada atinja o melhor interesse da criança, mas sim, acabe 
colocando-a em uma situação de constantes brigas entre os genitores. 
A guarda compartilhada não é modalidade aberta ao processo 
litigioso de disputa da companhia física dos filhos, pois pressupõe 
para o seu implemento, total e harmônico consenso dos pais. A 
guarda compartilhada exige dos genitores um juízo de ponderação, 
imbuídos da tarefa de priorizarem apenas os interesses de seus filhos 
comuns, e não o interesse egoísta dos pais. Deve ser tido como 
indissociável pré-requisito uma harmônica convivência dos genitores; 
como a de um casal que, embora tenha consolidado a perda de sua 
sintonia afetiva pelo desencanto da separação, não se desconectou 
da sua tarefa de inteira realização parental, empenhados em 
priorizarem a fundamental felicidade da prole.18 
                                                          
16 JUSTIÇA. Veja. São Paulo, 25 dez. 2014. Disponível em < 
http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/guarda-compartilhada-o-que-muda-com-a-nova-lei/>. 
Acesso em: 09 jun. 2015. 
17BRASIL. Tribuna de Justiça de Goiás. Apelação Cível n° 418671-93.2012.8.09.0087.Quinta 
Câmara Cível.Relator Desembargador Alans de Sena Conceição, julgado em 15 maio 2014, 
Dje 1547. 
18MADALENO, Rolf Hassen; WELTER, Belmiro Pedro. Direitos Fundamentais do Direito de 




O referido doutrinador entende que a nova lei de Guarda 
Compartilhada estaria renomeando o conceito desta para guarda alternada, 
fazendo com que os filhos se dividam entre as casas dos genitores, em 
constantes mudanças, ocorrendo os mesmos problemas da guarda alternada, 
portanto.19 
No mesmo sentido, João Fernando Simão, acredita que o parágrafo 
terceiro, do artigo 1583, do Código Civil,20 deixa a interpretação da 
possibilidade de aplicar a alternância de residência, o que seria 
manifestamente denominado de guarda alterada, absolutamente vedada pelo 
sistema. Além disso, frisa o doutrinador que o Poder Judiciário tende a não 
aplicar o caráter compulsório da nova lei, tendo em vista o melhor interesse da 
criança estabelecido pela CRFB/88, portanto, para ele, a lei nasce morta nesse 
sentido.21 
Ademais, ao longo do tempo, foi firmado o entendimento da maioria da 
doutrina e da jurisprudência acerca da impossibilidade de fixar a guarda 
compartilhada em processo litigioso, embora o STJ22 mudou seu 
posicionamento em Junho de 2014, antes mesmo da nova lei. 
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO 
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMÍLIA. GUARDA 
COMPARTILHADA. CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNÂNCIA 
DE RESIDÊNCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE. [...] 3. Apesar de a 
separação ou do divórcio usualmente coincidirem com o ápice 
do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciação 
das diferenças existentes, o melhor interesse do menor, ainda 
assim, dita a aplicação da guarda compartilhada como regra, 
mesmo na hipótese de ausência de consenso. 4. A inviabilidade 
da guarda compartilhada, por ausência de consenso, faria 
prevalecer o exercício de uma potestade inexistente por um dos 
pais. E diz-se inexistente, porque contrária ao escopo do Poder 
Familiar que existe para a proteção da prole. 5. A imposição 
judicial das atribuições de cada um dos pais, e o período de 
                                                          
19 MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada obrigatória por Rolf Madaleno. Porto Alegre. 
Disponível em <http://www.rolfmadaleno.com.br/novosite/conteudo.php?id=1111>. Acesso em: 
09 jun. 2015. 
20§ 3º  Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos será aquela 
que melhor atender aos interesses dos filhos.    
21SIMÃO, João Fernando. Guarda compartilhada obrigatória: mito ou realidade?.Parte 1. 
Disponível em: 
<http://www.professorsimao.com.br/multimidia/multimidia.aspx?id=313&%20Guarda%20compa
rtilhada%20obrigat%C3%B3ria.%20Mito%20ou%20realidade?%20Parte%201>. Acesso em: 17 
jun. 2015. 
22BRASIL. Superior Tribunal de Justiça.Recurso Especial n° 1428596/RS. Terceira Turma. 
Relatora Ministra Nancy Andrighi. Julgamento: 03 jun. 2015. 
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convivência da criança sob guarda compartilhada, quando não 
houver consenso, é medida extrema, porém necessária à 
implementação dessa nova visão, para que não se faça do texto 
legal, letra morta. 6. A guarda compartilhada deve ser tida como 
regra, e a custódia física conjunta - sempre que possível - como sua 
efetiva expressão. [...] 
 
Ainda, em consideração a nova lei da Guarda Compartilhada, recente 
julgado do Estado de São Paulo deixou de considerar a harmonia entre os ex-
cônjuges ou ex-companheiros para adotar esta modalidade de guarda, in 
verbis: 
Em virtude da relevante alteração do ordenamento jurídico, 
instituída pela Lei nº 13.058, de 22.12.2014, que regulamentou por 
completo o instituto da guarda compartilhada e, em tal hipótese, 
também com repercussão inevitável nas visitas, imperioso se faz, nos 
termos do disposto no artigo 462, do Código de Processo Civil e no § 
1º, do artigo 2º, da Lei de Introdução ao Código Civil, considerar a 
nova imposição legal, que se aplica aos feitos em curso, pois 
doravante a guarda compartilhada é regra e somente não será 
aplicada caso um dos genitores não esteja apto a exercer o 
poder familiar, ou declare que não deseja a guarda do menor, 
como expressamente disposto no § 2º, do artigo 1.584, do 
alterado Código Civil. Assim, não tendo o requerido declarado que 
não deseja a guarda compartilhada, pressupõe-se que irá exercê-la e, 
desta feita, não há mais que se falar agora mera regulamentação de 
visitas, pois o genitor que detém a guarda compartilhada não mais 
visitará o filho e sim dividirá com a genitora o período de convivência 
com a prole, além das maiores responsabilidades decorrentes do 
efetivo exercício dessa guarda compartilhada. O feito, portanto, 
inclusive porque formulado o pedido sob a égide e circunstâncias 
próprias da legislação anterior, revogada, comporta julgamento 
antecipado, na linha do disposto no artigo 330, I do Código de 
Processo Civil, uma vez que se trata de questão unicamente de 
direito.  
 
Portanto, ainda prevalece a discussão entre a aplicação da guarda 
compartilhada em processo litigioso. Acerca do tema Pablo 
StolzeGagliano23considera que embora a guarda compartilhada seja melhor 
modelo existente, inclusive incentivando a pacificação entre os genitores, deve 
haver o mínimo de diálogo entre as partes, sob pena de aumentarem as 
demandas judiciais em razão de discussões corriqueiras acerca da educação 
do filho.  
                                                          
23SILVA. Rodrigo Daniel. Projeto de guarda compartilhada tratará o aumento das demandas 
judiciais. Consultor Jurídico (Conjur).  23 dez. 2014. Disponível em: 
<http://www.conjur.com.br/2014-dez-23/projeto-guarda-compartilhada-trara-aumento-
demandas-judiciais>. Acesso em: 09 jun. 2015. 
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Ademais, outra novidade apresentada pela nova lei, foi o art. 1.584, 
parágrafo sexto, do Código Civil24, que traz uma penalidade para os 
estabelecimentos, públicos ou privados, que deixarem de prestar informações 
aos genitores acerca dos filhos. Antes disso, ao genitor que não compartilhava 
a convivência diária com menornão era permitido conhecimento de 
informações referentes a educação ou a saúde do mesmo, por exemplo, o que 
agora acarreta uma multa de R$ 200,00 (duzentos reis) a R$ 500,00 
(quinhentos reais). 
Ainda, a nova redação do artigo 1.634, V, do Código Civil25 estabelece 
que para o menor mudar de Município, deve haver o consentimento ou a 
negativa de ambos os genitores. Este artigo veio para evitar que um dos pais, 
repentinamente, mude de cidade com o menor e impossibilite que o mesmo 
tenha contato com o outro genitor. 
Diante do exposto, pode-se perceber que não houve grandes 
mudanças trazidas pela nova lei, mas sim, uma imposição a fim de que a 
guarda compartilhada realmente seja aplicada no caso concreto, mesmo em 
caso de litígio. Nesse diapasão, os entendimentos jurisprudenciais vêm sendo 




Diante das pesquisas realizadas pode-se perceber que em nenhum 
momento os doutrinadores, as pesquisas ou mesmo a jurisprudência 
entenderam que a instituição da guarda compartilhada veio de forma negativa. 
Aliás, é constantemente elogiada e sua aplicação aplaudida para os casos em 
que se mantêm uma relação de animosidade entre os genitores. 
Isso porque o melhor interesse da criança está em jogo, e na realidade, 
os litigantes, ora genitores, vão causar maiores problemas ao menor caso 
venha a ser estabelecida esta modalidade de guarda, pois, passarão por 
constantes brigas presenciadas pela própria criança e recorrerão ao Poder 
                                                          
24Qualquer estabelecimento público ou privado é obrigado a prestar informações a qualquer 
dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 
500,00 (quinhentos reais) por dia pelo não atendimento da solicitação. 
25 Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residência permanente para 
outro Município;  
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Judiciário por motivos banais, que em uma situação harmoniosa, poderia ser 
muito bem resolvida. 
Assim, acima de tudo a nova lei deveria ter reconhecido a sua 
dificuldade de aplicação no caso concreto, devido a maior parte dos 
relacionamentos se dissolverem de forma conflituosa, para que não se torne 
letra morta ou mesmo coloque o menor em situação conflituosa e até ocasione 
sérios problemas ao seu desenvolvimento, devido ao caráter compulsório em 
que se pôs.  
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